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I はじめに
1 刑法が規定する犯界類型は， i実行行為jによって犯罪を実現した者の
処罰を原則としている (43条本文参照)コそして，実行行為念行った者は「正
犯j と呼ばれる。他方，実行行為以外の行為で犯罪に関与はIl功)した者に
ついては，lEd8に従属することを根拠として(共犯従属性説)，教唆行為と
助行為の場合に限って処揺の対象とされ， I従属的共犯」と呼ばれる (61条
〔教唆犯]， 62条l攻〔従ilJ)。したがって，正犯と従関的共犯との毘別は，実
行行為念行・ったか否かによって決せられることになる。また，正砲の基本形
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態は単独で実行行為念行う場合(単独IE犯)であるが，刑法は， 2人以1::の者
が f共同して犯罪を実行したj場合にも，そのすべての者全「正犯j として
扱うことを明示している (60条入これが，正犯のー形態としての「共同正
犯」である。こうした事情からすれば，共同正dsも fIEdsJである以上，共
同されるべき f犯罪Jは「犯罪の実行行為jでなければならない， と解する
のが素庄であると言えよう。共間正犯の本質が「一部実行の全部責任j とい
う言葉で説明されるのも，このような理解を前提とするものである c 実行行
為を正犯に不可欠の要件と考えるならば，実行行為を子会く分担しない形で犯
罪に関与した者は，その犯罪実境にきわめて重要な役割U~果たしていたとし
ても，共碍正犯として処断されることはありえず，従}翠的共犯として処罰さ
れることになる。このように考えるならば，問題となっている犯罪の実行行
為の内容が確定されれば，ただちに共同正犯の成立範閣は形式的に確定され
ることになる。かつての学説のほとんどは， このように考えてきたと言って
よし、。
これに対して，判例は， I日刑法時代の大審院から近時の最高裁判所までを
通じて，実行行為を分担しない者も共同IE犯として処断すべき場合があるこ
とを7認めてきたc これが「共謀共同正犯j と呼ばれる共同正犯形態、であり，
すでに判例法として確立したものとなっている。また，後に設及するま時!R号事
件判決(最大半Ij昭和 33王手 5月28日間集 12巻 8サ 1718m ~契機として，学説も
共謀共陪正犯を認める立場が次第に有力になり，通説的な立場を形成してい
るとも言われる九共謀共同正犯を認める立場によれば，刑法60条の規定に
は，実行行為守分担する形態の共同正犯(突行共同政犯)と，実行行為喜子分担
しない形態の共詞正犯(共謀共同正犯)のふたつが含まれていることになる2)。
したがって， f一部実行の全部責任j という言葉は，共同正犯の典型である
実行共同正犯の性質伝説明するものでしかなし共同IE犯の一般的な性質を
表現するものではないことになる。
2 共謀共同正犯論が判例法として確立し，学説において有力であるとし
ても，共謀共同正犯の寄在が当然視されてよいわけではない。判併法として
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確立していることに配慮、は必要であるとしてもお， f残された問題はそのい
わゆる謀議にあたる事例判例を積み重ねて行くことが必要とされるJ!}と
うだけで済ますわけにはいかないのである。
本稿は結論として共謀共関正犯~認める立場のものであるが，そのために
は，いくつかの論点、を検討する必要があると考える。向よりも， f正把とは
実行行為を行う者であるj というー殻的理解との関認で，市法60条が実
行行為を分担しない形態の共同正犯をも含むものであるかが明らかにされな
ければならない。そのうえで， 共謀共同iEd8はどのような矯迭を有して
いるのか(災行共同IE犯との!Tl河)，③その成立範留はどこまでか，さらには，
共謀共向iE犯をどのように認定していくのか，が明らかにされる必要が
ある o 雲呑は実体法上の論点であり，丞は手続法上の論点である。以下
では，ミ~\ミ~を中心に検討を7加えていくことにする。については， fds罪を
したj と掻定する璃法60条の文理解釈として，必ずしも把罪の f実行
行為jが共持されるまでの必要はないと考えるが，詳細{主主との関係で検討
することにしたい。
また，共謀共j可正犯を認める立場によれば，共謀共i司正狸の成否は，犯罪
全体に対する関与者の関与懇談や寄与の程度等ぞ実質的・総合的に判断する
ことによって決せられる5)コそして， このような実質的な考察は，共謀共同
正犯の裳面において， f実行行為の一部を分担する従犯j を認めるかという
掲題と必然的につながることになる心。ただ， この問題は，本績の範臨を超
えるので，必要な摂度で言及するにとどめたいc
j主
1) これに対して， tす労二敏邦リ毛談共IBJIEð[l.--~定説の主主主設から 別法雑誌31巻
3号 (1991年)328}支は，正当{こも， fl定説が遇税になっているかどうかが重姿な
のではなくて，その内幸子こそが検討されなければならないと指摘している c
2) 共謀共同lE犯には，災行行為ぞ分おしない者の潟与の態様や緩佼{こ応じて，従属
約共犯に近接する形態のものから間後IE犯に，ft妥する形態のものまで，さまち'まな
綴塑が想定されうるつどのような形態のものを共河蕊犯として詐術しうるかは，災
質的な判断によってi;)，とする以外にはないc したがって，以下では，実行行為を分担
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しないjf;t患のものぞ広< i共謀共同正犯j と/l子んで，実?子行為を分担E[する形態の
f実行共同夜犯j と|送別しておくことにする
3)平野龍一「刑法の手IJf0Jと学説J1¥'1J 例法の袋路.i (東京大学出絞会， 1966 in 248 
1'[， 1弓?刑法総論 IU(有妥協，19i5年)4031'L 
4) 聖子村稔「共謀共同正犯理論の総合的研究→…はじめに J刑法雑誌 31去さ 3~}子 2ï8
}ic 
5) 値f公正「共謀共向正犯 EI本刑法学会編集 5刑法議箆第 4巻(有斐依]， 1963 
年)114笈以下参照c
6) 林幹人「正犯の内容 lLiI2と狭義の共犯のIC;<:耳目j研修 601号(19ヲ8年)31'L 依
約仁志 f共犯論 (2)j法学教室 306号 (2006iド)511主c なお，烏f:f:lJ伝-!lf;むと:512' 
;1<:512:1詰の基礎理論三(東京火学出版会， 2002年)221 I壬以下参照乙
I 共謀共同正犯の構造
(1) 練馬事件判決までの判例と学説の動向
1 内側のー殻的な傾向は， IEl7flj去の時代から，共謀共同正犯を広く認め
るものであったと言うことができる
!日刑法 104条は， I二人以上混ニ界テ犯シタノレ者ハ皆1 :把ト為シ各自ニ其
刑テ科スj として，共同正犯は実行共同正犯に限られるような規定ぶりに
なっていた。しかし，このような規定のもとでも，共謀共河正把金否定した
判例が見られる(大判明治 24年4Fl 2ï 日刑録、明治 24 年2}ヨ ~9)~ 45}ミ〔窃j各界J)
一方で，恐喝弊(大判明治 29年3月31ヨ別録 2i滋3去、 10頁)，文書偽造仔使罪・
詐欺罪(大判明治 32年6月1日別録 5ij密6去さ 1l'[)，認告界(大判明治 35勾o6 Fl10 
Eli何気R8 q;怒6~会 66 真)，文書偽造行使罪(大判明治 40 年 9 月 3 1ヨ法俸がilfl449号 8
頁，大判明治壮年 3月 31El fりま 1H母34310f)といった，知能犯的色彩の強い犯
罪類型については共謀共悶正犯を認める判例が多く見られた。なかには理由
づけが必ずしも明確でないものも見られるが，明治 29年判決と明治 40年判
決においては，共謀にもとづく 「共謀者一髄(斡)の行為jであることが強
調されていた。そミには，後に言及する共同意思主体説的な方向性が看取さ
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れる。また，いわゆる知能犯においては，犯罪計磁の立案に参加すること
(総神的却1功=共謀)の方が，共謀にもとづいて実行行為の一部を分担する以
上に当該抱界の実現に占める寄与度が高い， と考えられていたと思われる。
その後，現行刑法のもとでの判例は，知能犯的類型である謹告罪(火判明
治43:f手 5月 19EJ)刊~1f- 16絡 8861Tl と恐喝罪(火判明治 44今:10月6W判長選 17総1618
丸大判大正 1li手4月18EI )flJ集 1 巻 233]立l~経て，毎害罪(プ王将IjI昭和 3 ij三7fj 21 
n法律新lifJ2904号141主)や暴行界(火料Ilt'iねI-1 "jo 11 FJ 29日Jf時三8巻 5751ミl，
界(大J阿波利 51ド5fJ 26 1ごi法律新1m31-1守号5交l，放火罪(大判u存在16年 11月守日別
立no巻 5681'0，殺人罪(大判jli:1事18年 11月 131ニ1}f!J*12主1997m といった暴力
犯についても，次第に共謀共同正犯の成立を了認めるようになっていった。こ
れらの理府づけは，必ずしも一致しているわけではないが，全体として，共
同意志主体説的な発想、にもとづいていると言ってよいっまた，犯罪全体に占
める共謀(:f;'il!1~帥11功)の重要性営問題にするならば，知能犯では類型的ない
しは典型的にその重要性の高さが認められる一方で，暴力犯ではそれが一律
に排除されてしまうというわけではない。暴力認の事案においても，具体的
に共謀の重要性が確認できる以上は，知能犯の事案と向じように，共謀共同
正把な認める余地が否定されることはない。 共謀共荷正犯を認める判例が，
知能dEの苦手案から暴力把の事案へと次第に拡張されていったのも， この意味
では必然的な帰結であったと言うことができる心。
2 こうした半UOIJの方向性を確認したのが，昭和 11年の大審院連合部判決
であった(大迷判的利 11{ド5jJ 28 [1 JfiJ tí~ 15巻 il5l'D。事案の概要は，非合法政
党の秘密組織の安在者であった被告人が，配下の者から強行襲撃の計揺があ
るなどの報告を受U'，報告者らと…諸に計画内容を?協議したうえで実行担当
者を定め，実行担当者らの討4函した具体的な実行方法に対して承認を与える
などして，実行当者が強jあ恐喝，窃盗~実行したというものであったc
大審院は，犯罪の f共同宣現ノ手段ニ至リテハ必スシモ一律ニ;，If:ス或ノ、倶ニ
予テ下シテ犯意テ遂行スノレコトアリ或ノ、又共ニ謀議テ凝シタノレj二其ノ一部ノ
者ニ於テ之カ遂行ノ街ニ詰ノレコトアリ其ノ態様向シカラストfitニ者均シク協
-コ
心協力ノ作用タノレニ於テ其ノ債依異ナノレトコロナシ従テ其ノ敦レノ場合ニ於
テモ共間正犯ノ閥係デ認ムヘキデ以テ原則ナリトス……本院従来ノ判{列ハ初
メ所謂知能犯ト寅力犯トテ阻別シ前者ニ付テハ箆行デ分譲セサノレ共謀者デモ
共同正犯トシ後者ニi-;jテハ賀行ーテ分揺シタノレ者ニ非サレハ共向正担ト矯ササ
ノレノ見解テ諜リタノレモ近来放火罪殺人罪等ノ如キ所謡史力犯ニ付テモ概ネ上
鼓原出ノ趣旨テ宣明セノレニ拘ラス懇盗罪妓強盗弊ノ共同正犯ニ位テハ寧ロ例
外的見地テ採用シ賀行分搭者ニ非サレハ之カ共同正犯タノレテ得サノレモノト
シタ/レコト所論ノ如シト難之テ維持スヘキニ;JPスj として，共謀共悶正犯の
成否は，犯罪の種類とは無関係{こ，実質的な判断にもとづいて決せられるこ
とを鳴らかにしたのである。本判決は， r協心協力ノ作用J(こ言及している
点、から，一般に，共陪意思主体説を基礎としたものと理解されている。
昭和 11年判決以後の大審院は，文書偽造行使罪・詐欺罪の事案につい
て，持段の理出合示すことなし特例法であることをナ根拠として，ただちに
共謀共用正犯公認めている(大半日It'clflJ12年 5月訪日法律新潟 415ヲ号 131主)。ま
た，練馬事件判決までの最高裁判例は，後に言及するように，その理由づけ
において，共同意忠、主体説とは異なるものが見られるようになっていく点に
を要する。
3 判例法としての共謀共同正犯論の確立に理論的根拠を与えたのが，潟
知のように，大審院判事でもあった草野豹一郎博士の首u昂にかかる共同意思
主体説であった。草野博士はへ共謀共同正担に集盟犯(綴援miなど)と共通
の本質と性格(共同怠的{こ向かつて合一するという共犯の社会心環的特色)を見る立
場から， 60条の「二人以上共問して犯界を実行したj と言うためには，ま
ず一定の抱罪~実現しようとする共同目的が存在し，その目的のもとに 2 人
以上の者がi可心一体となって(共同意思主体の形成入その共関意思主体の活動
として，共同者のうちの少なくとも 1人が犯罪の実行に着手したことが必要
であるとしたc そして，そのような共同意思主体の活動としての責任は，民
法の組合理論にならって，共同意思主体を構成する個人に認められるとし
た。これが，共間意思主体説にもとづく共謀共同正犯論である c また，草野
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博士の見解を引き継いだ驚藤金作博士も，同様の理論構成にもとづいて，共
謀共同支抱を常定していた10)つこうした共悶意思主体説は，その後，3:.と
して草野門下および爾藤門下の論者に受け継がれ11)，現在も有力に主張さ
れている。その舟容は，論者によって微妙な椙違はあるが12)，共謀を中核
とする集団的犯罪の性格ぞ重視することによって<Bl'l体的共犯論入実行行為
(の分担)を重規する立場Cflo人的共犯論)合否定する点では共通している 13)。
{住方，競馬事件判決が関されるまでの学説は，共同意思主体説を別にし
て，共謀共同正犯をア否定する方向で広い一致が見られた。その摂誌には，
f実行行為を1T・う者が正犯であるj という潔解のもとに，共同正犯も正犯で
ある以七実行行為の一部すら分担しない形で犯罪に関与した者には共間
f正犯Jが成立することはありえない， という確信があったと言えよう。そ
うした共通認識のもとに，当時の学説は，実行行為の分担を必要としない形
態の共同JE犯を認める点について，共同意思主体説"e摂本的に批判していた
のであるそして，こうした根本的な批判を檎強するために，異体的な
点についての批判(共同窓忠主体という擬11]，総合潔言語による図体立径の擬制， r気付z
1.'(1任の音色i人への転嫁，災任主義へのほ均1!，:=t綴fl(]統一的盗犯態論への釣主主など)が展開
されていた。
(2) 練馬事件判決とその後の動向
1 大審院判例を通じて確立された共謀共同正把論は，戦後の最高裁判例
にも引き継がれた。練馬事件判決高官には，強議罪(滋判昭和 231手1FJ 15 El別条
2巻 l号fHO，暴行界(治大手リDI:lf[l23年 10J= 6 El刑築2巻 11号 1267Y=[)，強掻罪
(治判昭和 25il~ 4 Jヨ20日7印後4巻 4号f602N)といった暴力程の事案において，
いずれも共謀共閤正犯の成立が認められている。ただ，昭和 11年の大審院
判決が共同意思主体説に依拠するものと考えられたのに対して，これらの最
高裁判例の理由づけは，必ずしも共持意思主体説を前提とするものとまでは
言えない。明らかに共同意思主体説的なものは， i共謀者一体として観察す
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ぺ ~J とする昭和 25 年判決だけである。昭和 23 年大法廷判決は r{I自の共謀
者の実行行為を介して自己の犯罪敢行の意思~実現したJ とし，昭和 23 :q三
判決は「共同意思の下に一体とな〔る)J ことと「互いに他人の行為を利用し
て!とi己の意思を実行に移すj ことに しており，それぞれに欝与者の犯罪
実現意思が明示されている。これは，その後の判例における主観説を想起さ
せるものである。こうした状況のもとで，いわゆる練潟事件に対する大法廷
判決が下されることとなった。
2 椋馬事件の事案の概要は，被告人XおよびYが，労働争議に介入して
いると思われる巡査に暴行を加えること喜子計顔立案して， yが実行宏指導連
絡することにし， yが他の被告人らと具体的な実行方法等を協議したうえ
で， yと之を除く諜議参加者が{也の数名と一緒に巡査を鉄管で殴打するな
どして死亡ぢせたというものであった。最高裁大法定は， r共謀共同正担が
成立するには，ニ人以上の者が，特定の犯罪を行うため，共同意思の下に一
体となって互に他人の行為を手当用し，各自の意思を実行に移すことを内容と
する謀議をなしよって犯罪を実行した事実が認められなければならない。
したがって右のような関係において共謀に参加した事実が認められる以上，
凶接実行行為に関与しない者でも，他人の行為をいわば I~I 己の手段として抱
非合行ったという意味において， その問汗IJ支の成 ~Ú: ，こ差民主主ァ生ず、ると解すべ
き理由はない。さればこの関部において実行行為に直接関与したかどうか，
その分担または役割iのいかんは右共犯の部資じたいの成立を左右するもので
はないと解するを椙当とするj として， X， Y， Zlこ共謀共同正犯としての
傷害致死界の成立を認めた。本判決は， r共持意思の下に一体とな〔るJ こ
とをケ前提とする点では共同意思主体説的なものとも言えるが， r相互に地人
の行為を科用し，各自の意思を実行に移すj ことに言及している点で，間接
正犯類似的な性格をァ重携するものである。この点で，本判決は，団体責任的
な発想(共同窓J芯主体説)から f~人責託原理による共謀共同正犯論への転換を
i玄!ったものとして，一般に理解されている後に見るように，本判決を?
として，共間意思主体説の立場以外の学説においても，共謀共用正38を
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肯定する立場が次第に有力fとしていくことになった。
その後の最高裁は，諌潟事件判決~踏襲する形で，共謀共同正犯の成立を
広〈認めている c 主な判例としては， i努害致死罪(影間切羽J33 iド6月17臼消策
12巻10!5-2142頁)，集団的暴行等罪(治判昭和34i]O 5 R i ElJfIj~ 13巻 5f子4891ま)，
大麻密輸入罪(最もた昭和 57年7R 16日間後36巻6号 695支{大1I李総翰入率件決定))， 
凶器準備集合界・公務執行妨害罪・傷害罪等(最終昭和 58:f!~ 10月13区別築37
巻8弓-11391"[)， けん読加護所持界 (tli決平成 15:f手5月11ヨ消策57巻 5号50n主
〔スワットヨ王子i二決定])がある。また，刑事未成年 (12歳 10月)の;長男に指示命
令して強盗を実行させた母窺に共同正犯をァ認めた判例も{治決平成 13年 10月
25 1:1 JfIJ築55巻6号519支)， i教唆犯が成立するというのが自然であるj との指
識も見られるが16)，若手案としては援に共謀共同正認をナ認めうるものであっ
3 最高裁による判例理論の踏襲，そして学説における動きは，刑法改正
作業にも大きな影響を及ぼすことになった。刑法改正務縮草案 (1927:引 25
条が「二人以上共同シテ担努テ実行シタノレ者ノ、皆正犯トス，他ノリ、通謀シテ
犯罪テ実行スノレニ至ラシメタノレ者亦同ジj とする規定を提案した共謀共同正
犯の立法{ヒは，改正期法仮案総別(1931年)25条では削除されたものの，改
正期法準備宣言案(1961:fF)26条 2項が援活させ，改正刑法草案 (1974年)27 
条2項に引き継がれたのである。その過程においては，立法化{ニ反対する意
見も強かったがia)，判例法として確立していることへの配慮L 条文上の
根拠を与えたうえでその成立範路公明確化・厳格化しようとする意図のあっ
たことが指議されている問。
(3) 諌馬事件判決後の学説の状況
1 共謀共同正犯を?寄定する学説の主猿はさまざまであるが，その基本的
な立場との関認、で大別すれば，単独正犯の延長上で考えるアプローチと端的
に共犯現象として捉えるアプローチ，のふたつに分けることができる。
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前者のアプローチから，線馬事件判決にいち早く賛1可する見解を詳紹に展
開したのは，藤木英雄博士であった。藤木博士は，間接正犯のアナロジーに
よる根拠づけを検討したうえで，関与者が共同意思のもとに一体となり，椙
に了解し合って，互いに椋手伝道呉として利用し合う点、にlEd巴性が認めら
れるとした20)。これが， i間接正犯類似説j と呼ばれる立場である c 大塚仁
博士の主張する f優越支配共同正提説j も，行為支配説的なイメージを与え
る名称であるが，その実態は間接正視との類似性を根拠として強調するもの
である目。また，同様のアプローチから， i行為支配説j と呼ばれる立場の
見解が主張されている。これは，練馬事件判決の前から平場安治博士によっ
て主張されていたものであるが22)，大麻密輪入事件の昭和5i年最高裁決定
において，閏藤重光裁判官が行為支配説{>基礎として共謀共悶正犯否定論か
ら肯定論に改説したことによってお)，注目されるようになった。さらに，
悶様のアプローチから， i j随{底的・実宜的行為説j と呼ばれる見解が主張さ
れ，実行行為概念を実質的に拡張することによって， i共謀jが実行行為な
いしはその一部分担と等値しうる場合に，共謀共同正犯が認められるとする
ものもあるお)。もっとも，この立場は，それが要求するような実質が認め
られる場合には 60条それ自体の適用を認めるものであるから，それそ敢え
て{共謀j共同正犯と呼ぶまでもないことになる。
2 他方，後者のアプローチは，共同正犯を単独正犯の延長上で考えるこ
とは適切でないとの認識から，共犯現象の特性に着目して共謀共陪正犯の成
否を考え，一定の状況のもとでその成立を肯定するものである。ただ，その
根拠についての具体的な説明は，完全に一致しているわけではない。たとえ
ば，共謀共同正犯においては正犯行為と実行行為とは分離するとの前提か
ら，実行行為を分担し合った場合だけでなく，犯罪ぞ共同して実行する意思
と共同実行の事実が認められる場合にも共同正犯の成立を認める立場25)， 
犯罪の実現について実行分担に思激する役割，または実行分担に準じる役割
を果たした場合に共関正犯を認める f準実行共同担説J26)， i集団現象にお
いて集団構成員の行動を棺互に強く規制するノレーノレの形成を通しての意思支
品。
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記jを根拠とする立場2i)， i実行行為(構成要件的行為)の分担を伴わない
が，構成要件該当事実の惹起について重要な臨果的寄与を行い，構成要件該
営実質的に共同惹起したと見得る;場合jをも共同正犯の範囲内に取り
込む立場28)，がこのアプローチによる見解の代表的なものと言えよう。
3 これらの肯定説に対して，共謀共同正犯概念を一律に否定する立場も
依然として有力である。否定説の論拠としては，実務における認定のノレーズ
さや手続法上の問題性も指揺されているが，実体法理論との関係では，実行
行為を分担しない者は共同正程になりえないとする点で一致している。
説は，競馬事件判決前の学説と向様に，実行行為を行う者が正犯であるとい
う盟結的正犯概念を前提として，共陪正犯も iiE3EJである以上，実行行為
の一部すらも分担しない者は，犯罪全体における関与の翠度や寄与度を問題
にするまでもなく，共同「正犯Jになりえないとするのである2針。また，
この点との関係で，かつては積極的な吉定説を主張した中義勝博士が，その
後に否定説に改説30)するに至った事実を指摘しておこう。実行行為を中核
としてすべての「正犯J;g.統一的に理解するこれらの立場によれば， 60条
における「一部実行の全部資{壬」という表現は，共同iE犯のすべてを説明し
たものだということになる。
(4) 共犯現象としての共謀共同正犯一共謀共関正犯の構造
1 実体法上の論点として，共謀共陪正犯という形態の共同正犯を認める
ことができるのであろうか。この点については，まず，実行行為を中核とし
てすべてのiE抱を統一的に理解する学説(共謀共同正犯否定説)の当否を検討
しなければならない。「実行行為そ行う者が正犯である」とする否定説の
張は，共関正犯と単独iEd日伝統一的に理解することを可能にする c また，
行行為が特定されることによって，共同正犯の成立範題もおのずと確定する
ことになる。さらに，この立場が前提とする限縮的正犯概念も，現行刑法が
基本としている立場と一致するものである。これらの点で，否定説の主張は
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説得的なものであると言ってよい。
しかし，地方において，否定設は，典型的な実行共関正犯事例の変型事例
との関{系で，深刻な自己矛扇にi揺らざるをナえない。それは， XとYが八の
射殺を共謀して，それぞれが八に発砲することを分担して実行に臨んだと
ころ， Xの発砲で八が即死したために Yの発砲が必要でなくなったような
場合である。共謀共同正犯否定説の立場も，この場合に共同正犯を認めるこ
とには異論がないと思われる。したがって，そこで認められる共関正犯は，
実行共再正犯だということになる。しかし， この事案の Yについては，
行行為そ分担する意思は認められでも，実行行為を分担した事実を認めるこ
とはできない。 Yは，現実に何らの実行行為も行っていないからである。こ
の場合に実行共同正狸を認めるためには，実行分担を共謀して現場に居合わ
せたことをYの実行分担と考えるか， yが共謀合通じて Xの殺意を強化す
るとともに， Xによる殺害行為喜子促進したこと(心理約JZ;J泉佐)を根拠とする
以外にはないと思われる c しかし，前者は実行行為概念喜子緩めることにな
り，それそ一貫すれば，すべての見張行為を実行分担と評価することになる
し，さらには拡張的正犯概念に主る可能性すら否定できない31)。また，後
者であれば，それは共謀共同正犯肯定説と実質的に詞じものだと言わざるを了
えないマ
このように，実行共詞正犯とされる事案においですら，厳密には，実行分
担の事実が認められない場合がありうる。そして，このような状況が生じる
のは，共同正詑も，同一程界に複数の者が関与するという共犯現象のひとつ
であることによる。否定説のように，共同正犯をナ単独正犯と同じものとして
理解することは，共犯現象の特性を考古、しないものだと言わざるをえない。
共同して「犯罪を実行した者jをすべて f正犯とするj という 60条の規定
は，共犯現象の特性を考慮:して霞かれたものである c 60条の「犯罪jぞ
「犯罪の実行行為」 と解ーする否定説の立場からすれば，璃法が60条喜子規定す
る必要はなかったことになろう。実行行為の分割は，共同正犯喜子認めるため
の必要条件ではないのである。
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2 このように考えるならば，古くから共謀共向正犯を肯定してきた共同
意思、主体説に対して，当初の学説が殺しく批判していた主たる論拠は，現在
の否定説の論拠と間じ内容のものであることから，決定的なものではなかっ
たということになる。他方，それに代わって，かつては檎強的なものであっ
た批判の論拠(共和j怠忍主体という擬制，総合理論によるf遺体交任の擬号払同体責任の
俄人への転嫁， 1'任決議への抵触， ，Ie銭的統…的lE犯思議議への到達なりが表面化する
ことになる。そして，そうした批判内容は，妥当なものであると思われる。
特に，共謀共同正犯を特殊な構造・形態、のものであるかのように説明した点
は，共犯現象としての共謀共同正担の理解喜子混乱させてしまったように思わ
れる。ただ，それにもかかわらず，実行行為を分担しない者が，共謀にもと
づく実行行為以外の行為を通じて詑界全体に大きく寄与した場合に， rニ人
以上共同して犯罪営実行したJと評価しうる事案があることを明らかにした
点で(その限ちで入共開意思主体説の指摘は核心な欝いたものであったと言
うことができる。
すでに見たように，競馬事件判決以後の常定説の多くは，単独正犯の延長
上で共謀共同lE犯を根拠づけようとするアプローチをとっていた。それは，
基本的な発想においては否定説と通底し，単独正犯との類似性そ強調しなが
らも，共謀共同lE犯という形態の共同正犯を認めうる場合があるとするもの
であった。しかし， このような肯定説については，いずれも重大な疑問があ
る。関与者間に防j接正犯に類似した関{系や一定の行為支配が認められるにし
ても，間接正犯や実行共同正犯になりえない者喜子共謀共同「正犯j とする論
理構成が明らかでないからである。その実質は，単独正犯ClHJ接交犯い実行
共同正犯と教唆犯・常助犯とのや関に位置する者を「正犯jに格とげして処
罰するものだと言わざるをえない。この立場を徹底すれば，関与者間に一定
の支配関係が認められる場合は，共謀共時正犯と名づけるまでもなく，当熱
{こ 60条の適用があるとする見解32)に烹るし，さらには 60条金不要とする
(共同lE犯を単独正dE'こ終泌する)見解33)にも至りうる。単独正犯の延長上のア
ブローチをとるのであれば，否定説を主張する方が論理的には一貫している
ら3
ように思われる。
3 共同正犯は，単独正犯の複合体として認められるものでもなければ，
単独正犯を拡張することによって認められるものでもない。それは， r共同
して犯罪営実行した」場合に成立し，関与者のすべてな「正犯としてJ扱う
ものにすぎない。共間正犯は，何よりも，複数人が関与する共犯現象として
捉えるべきであり，その意味で，従属的共拒(教唆犯，従犯)との共通性を有
するものである。そして，それが正犯として扱われる根拠は，犯罪の共同遂
行に関する合意(共謀)合通じて関与者間に相互利用・相互依存の関係が形
成され，そうした関部にもとづいて犯罪結果が実現された点に求められる。
したがって，このような構造は，実行行為の分担の有無によって一律に区加
されるものではありえない制。実行行為の分担が認められる場合(実行共同
正幻)は，実行行為の分担が認められない場合(共謀共悶正犯)(こ比べて， こ
のような講造がより明確で‘あり，共関正犯の成立範囲の確定が容易で、あると
いうだけにすぎない。「一部実行の全部責任j として共開iE犯伝説明するの
は， このような部面を過度に強調するものである c
実行共同正犯と共謀共i可正犯とを同じ構造のものとして捉える見解は，近
i時の宵定説の多くが主張するところであり，実務家の認識とも合致してい
る問。共謀共同正犯な肯定してきた一連の判例ふ共向意思主体説の立場
などを特に「明示」するものを別にすれば， このような観点から捉え産すこ
とが充分に可能なものであると言えよう。
i主
7) 判例の動向については，綴藤金作「共!司怒忍主総説と共犯恕論j向子共犯理論の
研究~ (有斐閣， 1954年)124亥以下，間「共謀共|吋正犯J総合判例研究護者刑法
(2) J (有斐閣， 1956年)3頁以下，下村1*1とF共謀共同正犯と共犯理論〔域主IiJ坂口
(学陽:ììr~ ， 1983年)48頁以下¥大塚仁ほか編円三コンメンター/レ刑法第5巻〔第
2 J授は(育林議|九 1999年)259頁以下〔村ヒ光鶏J，が詳しい。
8) 臼水笠「正犯概念と共謀共i弓iE犯行)J上智法学論集32巻l号(198ザ年)96]!'L 
9) 主主聖子豹一郎 7刑法要論(有斐閣， 1956年)118頁以下参照。さらに，伺 f共犯の
従属性Jr司5刑法改正の重要陀題(綴松堂書応， 1950年)315災以下，派Jr;l七三!f;に
I君!る共隠正犯j悶?刑事手Jj例研究第 l慌u(綴松堂書!吉， 1950年)65:ft以下3
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10) 矯正義金作 5刑法総)言語(改訂絞]J(有斐隠， 1955年)226:N以下。さらに，悶 f共謀
共i潟iE5Llの理論JEl本刑法学会HfIJ等法講座 ~3 巻(有斐閣， 1952年)461 :NtJ、下σ
11) たとえば，防隊春夫 f共1l'u.i:E犯における犯罪の実行J現代の共犯理論j言語藤金作
博士還暦祝賀(有姿潟， 1964年)121夏以下，同「共謀共同正犯Jt:t義勝綴?論争
jflji去(世界忽、怨社宅 1976年)221頁以下， 1可 5刑法総論下巻{改訂添脅liI仮J.!(成
文さjt，1993年)374頁以下，ー ド付淡.i:E共i湾怒段、主体言えと共謀共同.i:EdLlJ同 fd目立持
論の基本的思、怒り(成文念， 1970年)183:N以下，戸UI共同工目立と犯!flaの災行J 汗Ij
法と科学法律編3主(i松簿土i翠潔祝賀(有姿沼， 1971年)372:N以下，問']I百出i主
7) 138 :N以下，立お二六 f共謀共同..i:E犯Jfjflj苦手法守さの現代的展開 ヒ霊会3八木関之
先生古もも祝EZ論文集(法学il涜， 1992年)270:N以下，河野光雄fJf司法要説総論j
(成文さ乞 2001f手)3021室。なま)'，綴f公正?再訂刑法概論 l総論(効]f:;tf17J， 1974 
年)365頁以下。
12) 共同.t!，¥!.t:t f本説の主たる識者(ljj:!i守，言語f藤，下村， j1雪原)の見解を分析したもの
として，関野光t.lfrI共IElt.;'t思主体説と共謀共i河.i:E犯論Jjflj法雑誌、 31巻 3-i} 283 :N以
下が有用である。
13) 他方，関根成彦?刑法総言語〔第 3版九(弘文主主， 2000年)273:N (ふ共同正犯の
成立には実行行為の分担が必姿であるとの前提から， I共i可2j怒、主体説は-…・教唆
犯，従犯にも妥当する共犯学設であり， したがって共同主主恩主体が形成され， その
うちの…人が犯!flaの2走行に務手すればil5Iちに全体について1殺に共!可正犯が成立する
ものではないj とする。
14) たとえば，牧野英一 f横の共犯j同庁Ijj法改正の諸問題(兵舎普及会，1934{f) 
250支以下，同 5全言I刑法総論下巻(有斐iお， 1959年)736頁， i'おげさ;さ反 li国談
と共悶 jEðLl J 何 DfU等法判決批評 ~1 去さ (1L命館 l:f:lI波部， 1937年)123笈以下，
向「認ゆる共謀共j可正犯J1可 5刑事法判決批詳第2巻J(立命館出!坂部， 1937 {f) 
350頁以下， I詩 5改訂犯苦手翰序説(荷受潟， 1947 f引 234頁以下， 1母 f共謀共同支
5LlJ河 rjflJi去の諸問題J(有{三1it， 1951年)232:N，小野清一郎待問I刑法講義総
論士投機絞(有斐潟， 1950年)203資以下， 1可「久，1母正mと共1司謀議Jjflj若手'f.Jj伊j研
究会綴汗IJEJ王将例評釈袋詰37巻(有安調， 1951年)12守支以下c なお，木村ii1二
5全訂努r)刊誌ミd資本J(法文字上， 1967年)2671ミ以下， 問 5犯!fla言語の新苦言造(では(有
斐閣， 1968年)256:N以下。
15) このような理解は，刑法判例百選 i総論(有斐関)の初絞(1守78年)173頁
(藤木英雄〕から，第 2版(1984年)1591主〔淡水英雄J，第 3/波(1991年)155:N 
〔小主主得緩]，第 4絞 (1997年)1511ま〔小主主将雄J ，言~5 絞 (2003 年) 149頁 [Jlly間前，
~6 絞 (2008 年) 152:N [浅間;和茂〕まで，…交して示されているところであるつ
16) 橋本正博 r共謀共同.i:E犯j綬念潟考j伶1LIJ敏雄先生古稀説21論文集第 I巻(成
文室主， 2006年)399:N。
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17) 向田聡一郎 i12歳 10カ月の長男に指示・命令して強盗そ災行させた母線{こ，強
iなの制緩IE犯でも教l愛犯でもなく，共同I臼立が成立するとされた事例J 平成 13年
度王立要特例解説jジュリスト臨時m刊 1224号 (2002年) 158 Jまc さらに，平水lEi芋
「刑事長長成年者{こ指示命令して強i泌を災行させた者につき強盗の共悶正犯がfお立する
とされた事例J 設高裁判所判例解読売IJ京総平成 13年度(法夜会， 2004 ij:o) 158 
真。
18) たとえば，日本刑法学会?改正刑法準備草案(符斐i主J，1961 iド)95]主以下〔嵐
王手八トニ]，本庄l正義?共謀共荷主犯の立法化Jn晃代の共犯JlJ論(l誌社i注 11)) 
204頁以下， f]J)実秋雄「共謀共同lE61巴jz法についてJe EI:l(と正義 17巻 7号 (1966
年)14}主，佐伯千{沼 f共謀共同iE犯j同rJfれ去改正の総括的批判(日本評論お.，
1975 {手) 123]主以T，
19) 刑法改正準綴会 5改正:ff司法準備草案F台湾壌の，tFJ (1961年)111頁以下〔平野龍
-)，法務翁刑事局総 5法制審議会己主lE刑法主主3誌の解説(1975年)73頁以7、二
20) 族水9~t:f~ i共謀共向正犯j 問;可知的違法性の環論(有信念、 1967年)324支以
下s さらに，同?刑法諮義総論(弘文堂， 1975年) 285 主主.同「共謀~J"I可正犯j 務
7，王手Hft潟什可例と学説7 別法 I[総論H(日本評論社，19ii {手)2881主主なお， r勾
旨として‘大久保滋志 f共謀共同工E犯に隠する一考察 (1)(2) J大阪市立大学法学
雑誌 28巻 11j-(1981年)144頁以下， 2号20J主以下，川端f導 f共謀:)1<IEJ lE犯の cli~
路付けと成立総IlfIJ 現代社会型犯罪の訪問題J板倉宏博士市総祝賀論文集(!j1)J[存1tf
lえi，2004 ijo) 258l'I以下こ
21) 大塚仁 f共同IE犯における共同災行の絞念Jifi] r illW訟の挨本問題(;有斐!乳
1982 il) 340支以下は， 60 条の五妥協な解釈によって JJ~d!(; Jt liJ iE犯を浴定ずる一方
で，災行をと分刻しない共謀者が， その強い心主主的拘束のもとで尖行犯当者{こ実行さ
せている関係が認められる場合{ふ f準間接lEilJと評悩できるとして，俊越的支記
共伺lE犯という形怒を認めるむさらに， I弓 rlflJ法概説(総論) [第 4版)j (おきさ{品J，
2008年)306][以下。なお， I可様のアプローチから，優越的支況をより限定約lこ捉
える立場として，佐久間i修 f共同正犯における集岱犯罪の法取J 刑事法学の現実と
展開j務藤誠二先生古稀記念(f言山社.2003年)313頁，何?刑法総論(成文堂，
2009年)365]主以下。
22) 平場安治 fiflJ法総論議設J(有{言堂， 1ヲ52年)150][以下c なお， i淀川王手上fU宮内
総/王子場安治 F刑法怨論学総論(有斐閣， 1950王手)224]主以下令
23) 団総裁判官は，窓会見において， r共謀共ifJ.iE犯の判例にiおl執する災務的感覚が……
社会事象の中に;築く恨ぎしたものであるからには，従米の判例を単純に否定するだ
けで済むものではなしリとし， rむしろ，共謀共同lE犯を正当な限度において楚認す
るとともに，そのjmifjヵマ子きすぎにならないように引き絡めてf子くことこそが，わ
れわれのとるべき途ではないかと考えるj としたうえで， i2ド人が共同者に実行行為
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をさせるについて自分の思うように行動させ本人自身がその犯罪実現の主体となっ
たものといえるようなぬ合には，利用された共何者が災行行為者として正liとなる
のはもちろんであるが，実行行為をさせた本人ふ基本約機成主主件該当事尖の共向
災君主者として，共河jf犯となるものというべきであるj とした。なお，尚子別法潟
~総稔〔第 31波(例文訂:， 19901r:) 3i2j[f以下， 397頁C
24) 荘子r-flk.t 刑法総捻〔新絞江 (W林立;絞殺?干上， 1981 ir:) 441 lC[は‘ その成立主喜子i二
として，芯護士人のliU(こ犯界実現の怠怒の絡会(共謀)があり， それにもとづいて滋
鴻の若手が尖行行為i'分担していること，写実行行為さと分おしない者が長支援の実行行
為者{こ対して指導的・積総的役割を果たし，それが実行行為の…713分犯と評filしう
る程度の実質守備えていること，辻犯祭実現{こ't-tして認めて強烈な関心を有するこ
と，r，r姿求する
25) 平野 'j潟li:t3) 刑法総論]1.14021''[以下。この立場{ふ「包活的IE3[!.説jとも H予
ばれる c さらに，前田宮ffi安i~ 刑法総論議義[tj'14 1釦(議京大学出!夜会， 20061r:) 
440 ][1.大谷授 fJf立法務義総務〈新!援策 21l応(淡文堂， 2007 i手)432頁 3
26) fJ立 i五五年三こ f共謀共 InJ lE 3[!. について平野法…先生古漁祝22論文j~1 J:巻(千三斐
関， 1990 iTo) 375頁，向 r~J~il京共同正3[!.論 肯定設の立場から JJfl]j去綴言1531巻
3 7} 304 1ミJ;J、f"，さらに，伎{仁1・前tUi主6)必 le[以下υ
27) 井絞lfミ PfiJj料民主の理論構造(成文会， 2005 ir:) 358 l'L 
28) 1口I!}' r JfiJ j.去総論 [~1 2絞(お[強弱， 2007 {j三)323双。
2守) たとえば，佐伯千{翠九日I刑法議議(総務)j(有斐[滋， 1981 i!o) 351 交，中1fJf 
7刑法総長急(成文ぎて， 1982年)467 Jヨ，設115事犬司法談義〔tU創設nllむ
(成文堂， 1守95if) 3731ま以下，古JI綴火1iJ]flji民主総ひIii訂絞日(法律文ft.tL
1996 Jド)2i -1leL LLjlf1 l，孜… Df司法総務 IU(波文堂~， 1切9ljo)825資，添削王子 5会言]
Ifl] ì.ぷ総論(2f~ -1 J釦(有斐i乱 2004年)275 f[，浅EIfl i交 Df司法総諮問il.lEJ反江
(nx:文支t，2007 jド)419lof警松宮ぎ:1悶司法総論議室室〔第4版J (成文主主， 2009 "To) 
275立c なお， 1支出事1)支けじむたlPlIE li J Ifl 1統…ほか?レヴィジオン刑法 1 (成
文主主， 19ヲI:f:ド)80頁， 村チド 'j湾出注 1)3311主， 3481支C
30) 1和義1M 耳立法総論(手まささ|基1，19i1 fド)242頁以ドコ なお， 中~草ご{つの見解のまE遂に
ついては，斉総長主治「 ι13教授の共;m~tlfj]lE犯論J rJfJi去潔論の深究…… 10刑法理論の
検討 ;中義勝7I::~主主主翁祝賀(成文栄， 19児玉jo)345FI以下参照。
31) 共謀共同jElli~定説 iこ立ちながら，実行行為守分tはしない者を IIE犯のー態様で
ある教唆5巴j として処罰すべき場合があることを主張する野村教授の見解{こ， この
ような方向性を看取することができる c なされ野村稔 5刑法総論(波文さま， 1ヲ90
王手)3ヲ9頁以下， 1待「共謀共同正)[!.JZ:IJUr;総ほか綴 IlfiJ法理総の夜代的後IJ断念品者
11 (Ef:2!三評論f1， 1990 iF) 238支以下， 1待・前出;主4)282 1'Iil:(i)。
32) 内田文ili': i共戸j正犯J西原容夫ほか綴 nlJl:日l刑法研究第4巻J(お妥協， 1981 
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iF) 177変色j、ドは. このような支配・利用0係が認められる以上，それは「実行共
同lE犯の枠内にあるjからはお菜j共同正犯と 1]手ぶまでもないとする c さらに， r弓
?改訂刑法 1(総論) [補正j仮九 (1~1宇陀n淀， 2004:tF) 298]ま以下会
33) 橋本・前tUi主16)393 ]Q以下。さらに，問「正犯都合の実質的基礎ー共謀共i町
:JEi:命をや心lこj 現代刑事法2号 (1999:f1~) 13頁以下， r海打行為支配議j とlEd巴耳H
論(有斐殴， 2000年)180]立以下手
34) 丸山雅夫 f共河iE:JEJ法学セミナ-50n} (1997年)95頁，亀井源太郎 5正犯と
共犯をァ区別するということ(弘文li;， 2005年)58頁c
35) たとえば，松本時夫 f共謀共河iE犯と判例・実務j刑法雑誌 31巻3~ま 327 頁， 313 
fiL l:f:\田孝一 f共謀共 i弓工E犯の意義と認JËJ 川、林充先~.佐藤文責lt先生命fliî祝賀刑
事裁判論集上者会J(判例タイムズ主1:， 2006 'Jo) 208頁以下
II 共謀共同正犯の成立範囲
(1) もうひとつの課題
実体法上，共謀共同正犯という形態の共陪正犯を肯定することができると
しても，それによってすべての問題が解消してしまうわけではない。実体法
における第2の論点として， どのような実態がある事案に， どのような
呂して，共謀共陪正犯を認めるかが検討されなければならない。この点、
は，それぞれの肯定説の論拠と密接に関連している。単独正犯の延長上で考
えるアブローチでは，共謀を通じて間接正犯に類似する関{系や行為支配的な
関係が形成された場合に共謀共同正犯が認められるということになる。他
方，共犯現象として捉えるアプローチでは，共謀そ通じて関与者間に相互利
用・相互依存の関係が形成された場合に共謀共同正犯が認められるというこ
とになる。ただ，いずれのアプローチにおいても，容定説とは異なり，実行
行為の確定と共同正犯の成立範囲とがただちに連動する関係にないことか
ら，常に実質的な判断とならざるを了えない点に困難を伴うことになる。以
下，共謀共悶正犯の成立範関について検討していこう c
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もっとも，この論点は， どのような事実認定によって実霊的な判断念呉体
的に担保するのかという点で，手続法の問題と密接に関わるものであり，特
有の問題全生じさせるものでもある。事実，練馬事件判決以後も， r共謀共
悶正犯の実際上の問題点は，むしろ訴訟法の稲にあり，そして訴訟法の面で
こそ深刻で重大だったj とする指擦が見られる却しさらには，認定に関わ
る問題牲を根拠として，共謀共持正犯を一律に否定する見解も見られるとこ
ろである。
(2) r黒幕j処罰のための理論?
1 共謀共同正犯論は，肯定説と否定説のいずれの立場においても， しば
しば，実行行為者の背後に隠れている「黒幕的存在Jないしは f大物j喜子提
属的共犯ではなしに「正犯jで処罰するための理論として生み出されたもの
だ， と言われることがある。そして，それは，肯定説からは事案の実態に郎
した適正な処罰会可能にするものだとされる一方で，否定説の立場からは，
処語感情(処l!iJ拡大創立とする観点)(こ衝き動かされるだけのものにすぎないと
批判され37)，実務の都合による瀧用の険性が指摘されてもいる刻。さら
には，こうした批判を徹底する立場からは，共謀共向正ð~{f眼定することに
よって汀一網打尽J的な安易な官僚的実務主義J{f排誌できるにしても，
fそれが有効な排結方法であればある翠，突は， r共謀共関正犯論Jの実務的
賎カは薄れ，結局， ?出滅するに至らざるを7えないという自己矛請を内包して
いるJとさえ言われることになる3針。
しかし，共謀共悶正犯論は，少なくとも実体法との関係で言えば，黒幕を
処罰する rt，こめ」の理論ではないし，そうあるべきでもない。たしかに，共
謀共同正犯を認めることによって，いわゆる黒幕的存在である背後者合共部
正犯として処罰しうることは，肯定説および在定説が等しく認めるところで
ある。しかし，それは，共謀共間正犯が認められることの「結果jであり，
そのような結果を実現するために共謀共間正犯論が構築されているわけでは
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という形態の共同正犯が認められることこそが前提なのである。
2 たしかに，肯定説においても，黒幕処罰の有用性を強調する立場が見
られる。しかし，そのような強調は，主として，間接正抱類似説ないしは行
為支配説にもとづく肯定説(単独lEJ[J.の延長で共謀oil.:-河正犯を符定するアプローチ)
からのものであることに注意を要する似。これらの青定説においては，
定の支記カミ子有する背後者の存在を直言提として， そうした事実があることをナ
根拠に共謀共同正犯を常定し，それによって成立範囲を限定しようとするも
のであるため，黒幕処罰という役割jが特に重視されなければならないからで
ある。他方，本稿のように，共謀共同正犯を端的に共犯現象として捉える樗
定説においては，黒幕処罰は，共謀共同iE犯論の本来的な役割ではなく，
i間々の事案で共謀共田正犯が認められることの結果にすぎない。本稿の立場
によれば， I犯罪の共同遂行に関する合意(共謀)を通じて欝与者間に相互利
用・相互依存の関係が形成され，そうした関慌にもとづいて犯鍔結果が実現
されたj と評価できる場合には，共謀共同正犯の成立が認められてよい乙し
たがって， このような実態が認められる以 L 共謀共同正犯とされる関与者
は，黒幕的存在(一定の支配0fずする背後与野)の場合もありうるし(支誌と波の共謀
JUIil! E犯)，単に並列的な関係に立つ場合もありうる(対等取または役泊分fll~f!0) 
Jl.:-.iiJl.:-Iftl日巴)。他方，このような実態が認められない以 i二は，刑事政策的に
は共同「正抱j としての処罰jが望ましい場合であっても，教唆犯または従犯
として処罰するほかはないc 共謀共同正犯の成否について，黒幕処罰の可奇
が決定的な意味を持っているわけではないのである。
3 共謀共陪正犯の成否については，実行行為を分担しない者の関与の態
様・形態、にr.f)じて，支配型と対等型(役割分担袈)に尽践することができ，そ
うした夜別に従って検討するのが一般化している41)0 しかし，その播造は
実行共同正犯と異ならないから， このような区別は便宜的なものであり，具
体的な考慮要素に対する重点の置き方が異なるだけのものにすぎない42)。
また，共謀の形成・成立についても，実行共同正犯の場合と間じように，現
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場共謀(終判昭和 23年 12月 14f3)flj築 2巻 13号1i51])f)，順次共謀(大判昭和 7年
10 1= 1 [:3 iflj集 1巻 1452])f，大半IjBT:{殺]1liド6Fl 18 ElJ限条 15巻805][)， 黙示的j七百来
(プ;:'NJ大JE15年 12Fl 23 E1Jf司祭5巻 584見 tf'ミ判昭和 23今 1月30El裁判54刑事 5.f子525
頁)のいずれもがありうることになる。ただ，それぞれの型に培じて明らか
な特殊性が見られることから，本稿でも， このような段別喜子前提として検討
していくことにする。
(3) 支配型の共謀共向正犯
練馬事件判決は，支配型の共謀共間五:抱の成否が問題になる事案につ
いて，順次共謀の成立をど青定したものである。最高裁大法廷は， rw共謀jま
たは時菜議J，ま，共謀共同正犯における?罪となるべき事実jにほかならな
いから，これを認めるためには厳格な証明によらなければならないj とし
て， それまでは必ずしも明確でなかった共謀の手続法上の位置づけをナ鳴らか
にした。また， この判示部分については，単なる「意J忠の連絡j 合超えるよ
うな，客説的謀議「行為j を要求したものとする理解(手客観的謀議説)が一般
的であった抗。そして， こうした理解にもとづいて，間判決が r共謀2の
若手突が厳格な証明によって認められ，その証拠が判決に挙示されている以上
ぃ謀議の行われた日時，場所またはその内容の詳絹，すなわち実行の方
法，各人の分担役割等についていちいち具体的に判示することな婆するもの
ではないj とした点については，前段の1開示部分 f無{こ帰すること
になるj といった趣旨の批判がなされてもいたね)c このような状況のもと
で. その後の松刑事件大法廷判決(絞火判j昭和 34王手 8月 10臼別祭 13巻9号1419
Nlや大麻察絵入事件決定，さらにいくつかの下級審判例は(郎~(郎'IjBt?和 52
1ド6Fl 30臼判例時報886号104資〔籾滋君主定地自衛気殺とP:Jl{'午]，上士約地紋佐世保文判昭
和60f手3月20[1判例Il寺報 1169f子15i])f)，事実認定において，練馬事件判決の
(客観的iお茶の子主主千五)をさらに呉体化する方向な指向したものと理解され
てきたお)。
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しかし，その後の実務においては，犯罪の共同遂行についての合意を共謀
と捉える立場(jo観的謀議説)の判例が次第に有力となっていった46)。そし
て， そのような理解は，客観的な謀議行為{共謀への参加とュ具体的な共謀の事
実)の存在が認められないスワット事件決定が，黙示的形態の共謀を認めた
ことによって確認されるに至った日。黙示的共謀にもとづく共謀共同正抱
合認めたことへの反響は大きしスワット事件決定については，解説や評釈
をはじめとする膨大な数の文献が公刊されている。
2 スワット事件は，$域暴力団の幹部(若頭補佐)で大阪を本拠地とする
Y組の組長である被告人Xが，スワットと称するボディーガードを含む組
員らを?引き連れて上京した際，スワットが実包の装壊されたけん銃を所持し
ていた事実について，けん銃加重所持罪(銃刀法違反)の共謀共時正犯として
起訴されたものである。最高裁は，職権判断において，詳細な事実認定にも
とづいて， rxは，スワットらに対してけん銃等を携行して警護するように
直接指示を下さなくても，スワットらが自発的にXを警護するために本件
けん銃等を所持していることを確定的に認識しながら，それを当然のことと
して受け入れて容認していたものであり，そのことそスワットらも承知して
いたjから， r前記の事実関係によれば， xとスワットらとの間にけん銃等
の所持につき黙示的に意思の連絡があったといえJ，rスワットらはXの
護のために本件けん銃等合所持しながら終始Xの近辺{こし、て Xと行動を共
{こしていたものであり，彼らを指諦命令する権限{e有する Xの地位と彼ら
によって警護を受けるという Xの立場を併せ考えれば，実質的には，正に
Xがスワットらに本件けん銃等を所持させていたと評しうる」とした。
3 本件は支記型の共謀共同正犯が問題になる典型的な事案であったが，
最高裁は，争被告人の総織内での地位とスワットとの関係，②本件以前の
と本件警護との共通性，容{也の暴力閏組長の殺害事件を契機とし
た厳重な警護の必要性，安現行犯逮捕時の状況，李被告人およびスワット
の認識の具体的な内容，といった間接事実から48)， r謀議行為」への積掻的関
与(客観的謀議)が認められない本件において，犯罪実現の意思連絡C=:t観的諜
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議)(こもとづく共謀共同正犯の成立がありうることを認めたのである州問。
本決定については，被告人の行為寄与が認められないとする批判もある
が51)，本件事案における確立された組織性や組長による強国な支配性を前
提とする限払 犯罪実現の意思連絡だけでなく，スワットに対する組長の
実的支配を認めることができるように思われる。また，本件のような事案に
おいては，敵対勢力が実際に襲撃してきた場合，相手方に対する反撃につい
ての意思連絡(共謀)も認めることができょう。
もっとも，本件の結論は， もっぱら事案の特殊性にもとづくものであるこ
とに詮意しなければならない。また，本決定は，親鳥事件ギ!日決を変更したも
のでもなければ，それをナ否定したものでもないから，客観的謀議説そのもの
を否定しているわけではないことにも注意を要する。本決定は，練馬事件判
決を前提としながら，主観的謀議によっても共謀共碍正犯が認められる場合
がありうることを示した事例判関にすぎない泊。したがって，その射程も
極めて限定的である。実際に襲撃があった場合に反撃の意思連絡が認められ
るというのも，反撃の意思連絡そのものについて一般的に吉えるだけであ
る。[実際に襲撃を?受け，警護の者が，組長を訪衛するため，襲撃者を殺害
した場合に，組長が殺人罪の共謀共同正抱となるか， という問題jは，具体
的な反撃行為が共謀の範!薮内にあるか等を検討する必要があり， r本決定の
射程範臨外jのものである問。
4 スワット事件決定は，事案の特殊性ぞ重視した事例判例にすぎないも
のであるから， r決して， r組長警護のためにけん銃を所持していた組員がい
れば，組長はけん銃所持の共謀共関正犯になるjなどと，一般イヒして理解さ
れるべきではないj討しこの点、との関係が問題になったのが，平成 li年の
最高裁決定(議決平成 li年 11Fl 29日裁判集刑事 288-ry-543 J[)であった。事実の
概要は，暴力盟申組の幹部でD会会長の被告人Xが，某B，大i渡市内
のHホテノレ 1臨南側出入口前j道路上において会長秘書の Yがけん銃 lTを
携帯・所持していた事実，および会開会の系列組員 Zが部ホテノレl階の
メインロビーにおいてけん銃 1了を携帯・所持していた事実について，共謀
i3 
共同正犯として起訴されたものである。最高裁は，弁護人の上告趣意はいず
れも i二告理由に当たらないとして上告を棄却したが，カッコ書きで， I被告
人は，本件当時，記下の組員らが被告人に同行するにあたり，そのうち一部
の者が被告人を護するためけん銃等合携帯所持していることを，概括的と
はいえ確定的に認識し認容していたものであり，実質的にはこれらの者に本
件けん銃等を所持させていたと評し得るなどとして，本件けん銃等の携帯所
持について被告人に共謀共関正犯が成立するとした臨判決は， として是
認できるj とした。第一審判決(大絞地'!U3f成 13iド3月14仁i判例略報 17-16~子 159
1'f)が「被告人において， YおよびZがけん銃等を所持して被告人を努護し
ていたことを認識し， これを容認(許容)していたとするには，なお合理的
な疑いが残るといわざるを得ないj として無罪を言い渡したのに対して，原
判決(大阪高羽j平成 16今o2 R 24日判例待報 1881号 140頁)は，共謀を認定するた
めに 15項目にわたる間接事実に言及したうえで， I両名に対する指揮命令の
権限を有する被告人の地位及び、両名による努詮を受けるという被告人の立場
を併せ考えれば，実質的には，正に被告人が雨名に本件けん銃等をそれぞれ
所持させていたと評し得るj として，スワット事件決定金引用している。し
たがって，原料i;Jとおよび最高裁は，スワットネ件と実笈的に同じ内容のもの
として本件全考えたということになる。
商事件を同様のものとして評{泌するためには， の構造が単に類似して
いるということだけではなし共謀認定を支える間接事実に呉体的な共通性
ないしは陪程度の実質が認められなければならない。しかし，スワット事件
と比べて，本件事案においては，努護担当者の組織性やさき護態勢，その他の
事i需を考癒しでも，黙示的な意思連絡や被告人の概括的・確定的認識と認容
を基礎づけるに足りるだけの事実は見出せないように思われるお)。もっと
も， I特段の問題なしに共謀が優に認定できた事案Jとしてスワット事件を
理解するのであれば，本件のような事案に共謀の認定を拡張することは不可
能でない。原判決と最高裁は，あるいは，そのようなものとしてスワット
件決定を見ているのかもしれないc しかし，スワット事件1は，事案の特殊性
I-! 
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のゆえに，そしてその限りで黙示の共謀が認定されたものであり， i特段の
問題なしに共謀が援に認定できた事案jではない。本件は，事例判例として
のスワット事件決定の射程外にあるものと言わなければならない。本件決定
が学説から特に厳しく批判されるのもあ}，このような事情にもとづいてい
るのである。
(4) 対等(役割分担)型の共謀共開正犯
1 スワット事件に代表される支配裂の共謀共詞正犯においては，関与者
間の犯罪以前の段階を含めた人的関部や結びつきが重視されがちなのに対し
て，対等(役;~qJ分犯)型の共謀共同正視においては，犯罪実現に際しての
体的な役割ゃ関与形態が重拐される。また，共謀の認定に関しでも，前者で
は黙示的共謀や一定程度捨象的な共謀がありうるのに対して，後者では，共
謀内容の呉体的な認定が必要とされるのが通常である会こうした意味で，対
等型の共謀共同正犯は，客観的共謀説になじみやすいものであり，支記型と
は異なる観点(共誌の災体的内草津とそれにもとつく関与者の役割分担とを寄与度)から
の詳細な検討が必要になる。
対等型の共謀共同正犯の成否が問題になった代表的なものが，昭和Si年
の大麻密輸入事件決定の事案で‘あった。事実の概要は， Yから大麻密輪入の
計画を持ちかけられた被告人Xが，大麻を入手したいと思いながらも，自
身が執行猶予中であったことから，自分に代わる実行担当者として NをY
{こ引き合わせるとともに，資金の一部喜子提供したうえで，大麻入手後{こ資金
に見合う大隣をlifい受ける約束ぞし，?ぐが密輸入を実行したというもので
ある。 Xの役割は従犯にすぎなかったとする被告人側の上告に対して，最高
裁は，なお誉きで， i原判決の認定したところによれば，被告人は，タ千聞
からの大麻密輸入を計画したYからその実行担当者になって欲しい旨頼ま
れるや，大麻{t'入手したい欲求にかられ，執行猶予中の身であることを理由
にこれをi折ったものの，知人の Xに対し事情を明かして協力を求め，同人
/コ
合自己の身代わりとして Yに引き合わせるとともに，密輸入した大麻の
部をもらい受ける約束のもとにその資金の一部(金20万円)を Yに提供した
というのであるから， これらの仔為を通じ被告人が右Y及びNらと本件大
麻密総入の謀議を遂げたと認めた原判断は，正当で‘あるJとした。
2 対等型の共謀共同正犯が開題になる事案においては，関与者間の人的
支配関{系が一般に希薄であり，それぞれの役割i分担や援度も大きく呉なりう
る。したがって，被告人が共謀共間正犯とされるのか，それとも従犯にとど
まるのか，が最大の争点となる c 大麻密輸入事件も，まさにそのようなもの
であった。この点、について，判例は， I自己の犯罪を仔う意思(正犯慈怒り
にもとづいて犯罪営実現したかどうかで両者そ区別する傾向にあるとされ，
動機や利益の帰属，犯罪実現意欲の積極性などといった被告人の心情的要素
喜子重損して f正犯意思j の有無念判断していると言われる問。こうした判
断方法は，一般には主観説と呼ばれ，練馬事件判決が「各自の意思営実行に
移すことを内容とする謀議j に したこととも整合的である。本決定も，
このような判断方法に従ったものであり，その結論も妥当なものであったと
えよう。かつては共謀共同正犯否定説を強力に主張した間藤博士が，本件
決定合契機に肯定説に転向されたのも，結論の妥当性が認められたからには
かならないs
主観説を一貫すれば，_iE把意思の有無だけによって共同正犯と従犯との区
間がもたらされるから，関与者に実行行為の一部分担が認められでも，正犯
意思が欠ける場合には，従犯しか認められないということになる。事実，下
級審判例のなかには，そのような漂白で実行行為分担者を従犯にとどめたも
のが散見される(横浜地裁JI総支判昭和51年 1FI 25日判例持毅842号 1271"[，大i京
地利昭和 53年 12月26B判例時報924聖子 1451"[，福陣地半u昭和59年8月30日判{7IJ略報
1152号 1821"[など)c しかし，鞄慨における主観説も，このような形で一貫さ
れているわけではないっ共謀共同正犯の成否が摺題とされた裁判例において
は，吾被告人(共謀者)と実行行為者との関係，会被告人の犯行の動機，
被告人と実行行為者との間の意思疎通行為，李被告人が行った具体的な
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加担行為や役割，争犯行の周辺的行為，などの点から総合的に判掛されて
いると言われる問。本決定も，身代わりの人物を紹介したことや資金提洪
をしたことなどを強調している点から，このような総合的判断にもとづいた
ものと言うことができる問。また， このような総合的判断は，支記裂と対
等型のいずれにおいても共通であり，基本的に異なるところはない令両者
は，主との関係で構造的に大きく異なっており{支配・被支配関係と同等・同格
関係l，それとの関{系で，辛苦客における具体的事情の重視・強調点が奥な
るにすぎないのである。
3 以上のように，主観説に立っと言われる判例も，]E界全体に対する関
与者の意思や関与形態ぞ重視するものであり，支配型と対等型で判断要素そ
のものが異なるところはない。このような実質的観点から共謀共関正犯(災
行行為'e分担しない形態の共純正犯)の成否を特断することは， その逆として，
実行行為の援縮な部分だけを分担し，担罪全体への寄与度が{添い者について
は，正犯としての評価に儲せず，従]Eの成立を認めれば足りるという可能性
喜子生じる 3 本稿の翠頭で言及したように，実行行為の一部を分担する従犯を7
f共謀共持正犯の裏面Jの問題として扱う立場は，この問題についても，
行行為を含めた犯罪全体への関与を実質的に判断するものである。地方，実
行行為を行っている以上は，そ を問題にすることはできず，犯と
して評{拐するしかないと考えることもできる刷。犯罪の実質的な考察とい
う観点からは前者の立場の方が一貫しているし，事案の解決として妥当な場
合もありえよう。判例が， r故意ある常助的道具j といった概念を用いて
n:目立意思jを否定するのも，事案の妥当な解決を自指したものと言ってよ
い。しかし，実行行為守分担している事実がある以上は，正犯と言わざるをナ
えないと思われる。「実行行為を行った者は正犯であるJという前提は否定
できないc ただ，そこから， r実行行為を行った者だけが正犯であるJこと
にはならないc 共犯現象としての共謀共悶工目立を根拠づける犯罪の実質的な
考察は，この意味で片面的なものなのである。
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祝賀論文集 u二巻見(目立文堂， 2007 '.'1:) 525 H以ド参照c
44) 言主将資久r;J将来共同1E1日{こ[到する諮問題JP晃代の共犯理論.1 (前出注 11))226 
支，佐伯.IjHUr主18)140 TI以下，村井・前Hi注1)337頁以下， 1河「共謀共同正犯
における実行行為者の変克と訴関変更転換期の刑事法学3井戸田{足先生古孫祝賀
言語文芸会(現代人文;社， 199守王i:)295 N以下。
45) 西田・前出j主 26) 刑法線誌 3101を以 i三さらに，水谷現 f大麻筏繍入の謀議~遂
げたものとされた事例J 最高裁判所判例解一説刑事篤昭和 57年度J(法務会， 1986 
王手)227頁，小林光 f共同正犯と狭義の共犯の区別 災務的談点から…一j法ilf終
報 51巻 8号(1999年) 1858 頁，総i也H日明 f共謀 (2) 一一対等規共謀J 刑事事j~認
定重要半むた 50選 l二.1 (前出注42))216頁以下。
46) 石井一正/片1/母博 f共謀共問.lE犯j小林充ほか編 rfflj事事:!1~認定(上) 裁判例
の総合的研究…(特例タイムズ札 1992年)341 fiI以下参照c
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47) i!r.fE!・ liJtBi主6)45]L 
48) 詳総については，村瀬・前社i主42)203 1'[以下参照。
4ヲ) 大久保隆志~語カ回総長がボディーガードらのけん銃所持につき直接指示ぞ下さ
なくても共謀共同正犯の苦手立を負うとされた事例J 平成 15年度議喜g'f.lJ例解説2
ジ、ユリスト感得靖干tl1269号(資受i乳 2004年)1611'[，なお，亀井滋太郎「共謀共
料mmにおける黙示の蕊j忍迷絡とその認定j特例評論 554号(判的1I割安 1882.ry~， 
2005 :fド)45頁っ
50) 他方，林幹人 f共謀共同i1:犯と?謀議JJ'PHy]終報 1886~‘ (2005 :f手)Hfは，椴
ZのB思連絡さえも不塁さであるとするごもっとも， このような結論は，片岡的共犯
を一銭的にi守定する立場からのものであち(林幹人わ持法まな言語〔第2絞[東京大
学出版会， 2008主日 3891f以下参照)， :4王子i二の内淡をこのように理綴すべきだとする
までのものではない。
51) 松原・前1¥r主43)542賞。同様の批判として， 11中敬一「銃砲刀剣綴所持与7取締
法違反 ((1ん銃等所持)の共謀共同Z目立の足立石j関阪大学法学論集 53巻 3サ (2003
iF) 204 1f[，橋本， litrtl¥i主16)401 f以下2
52) Iゐ罰聡-flf;r義主力団級長である被告人が，自己のボディーガードらのけん銃等の
所持につきi支援指示ぞ下さなくても共謀共同正犯のlWi't{:>ゑうとされた事例j ジュ
ワスト 1288吟 (2005年) 15守支，芦;翠i汝;台 f努力隊総長である被告人が自己のボ
ディガードらのけん銃等の所持につき痘援鍛示 {:>~f さなくても共談共同正犯の苦手立
を負うとされた事例J 最高絞判所、|者例解説郎事雲寺王子日立 15年度.1(法曹会， 2006 
年)3081'ヨ， f可野妨げ是認共同正犯 (2) スワットヨ王子i二j商協典之ほか綴 rlftl法判j
例百選 i総論〔第 6絞刀剣i情シュリスト 189号(有斐{基]， 2008 王手) 154支以下c
53) 島田・前出i主52)160][， 
54) I~寺!万 'lì在的j主 52) 159頁。
55) 紙編の関係 i二.本米{ま検討のや心であるべき Ij):~認の終調I!についてはおj愛せざるを
えないc 本災関係におけるスワット事件との災問については，付潟・摘出注-12)204 
l=I以下参!\~L
56) たとえば， Ilbfrjl-r共謀共同政犯に1M!ずる最高裁'1可ouの新艇1m 最高裁(一小)
l'こ成 15 ・ 5 ・ 1 決定の怠義をや心としてj 法律終報 78 巻 3~子 (2006 年) 68][以下，松
原・ 1狗tJ:li主43)550 Wc特(こ，濁!京王手犬「後隠すべき最近の共謀共同lE犯実務 最
高裁王子成 17fド11)'1 29 [ヨ第一小法活字IJ淡を中心lニー J jflj等法ジャーナノレ3号 (2006
1手)は r続分の責任の基縫{ふつまるところを持銃所持~やめさせないという作為義
務)g反{こ帰 2苔ずるj としたうえで (63][)， rこれがー絞化した場合， その行為に
よって初縫合受ける人がその行為を認識・認容していれば，問機のi1'為義務が発生
すると認められ，共にその行為をしたことになるj とするとともに (631'[)，おそ
らく生存刑事法研究者のゅではもっともネくから共謀共同lE犯合楚認する jz!jd!こ
7ヲ
立っていた数少ないひとりて、ある私でさえ， とうてい容認することのできない判決
であったj とし (54N:)， r私はこのS苦手{牛最前i裁判決は，特筆{こ官!日する恐ろしい判
決だと応、っているj とさえ指織している (64N:)， 
5i) 松本時夫 f共同iE犯と叡助のC支部J芝原安fjij縞?刑法の基本判例j別締法学教室
(1988年)64 N:以下， 同・吉IJl出j主35)313 Ti以下， ftJti:・前出注41)133 1差以下，
林・前出i主50)判例時報6頁以下，亀井・前出i主34)61 N:以下など。
58) 石弁/片岡・前出j主46)348頁以下。なお，大阪刑事災務研究会「事実認定の実証
約研究 第6回共謀の認定j判例タイムズ254号(l9il年)14]言以下(上野智J，
亀井・前出浅34)61 N:以下，参照C
59) :i三谷・前t邸主45)227頁以下ミ
60) たとえば，山口・前出注28)324 N:， 
IV むすびに代えて
以上で検討したように，本稿は，共同正犯の講造に着目するところから，
共謀共同正犯という形態の共同正犯な肯定するものである。本稿の理解によ
れば，共謀共詞正犯は，共謀(犯wr~実現;;e目的とする窓段、連絡) ，こもとづく相互
利用・栴互依存関係という構造においては実行共同正犯と全く異なるところ
がなし実行行為の分担を必要としない点で実行共同正犯と異なるにすぎな
いら1)。ただ，突擦には，実行行為という客観的に明確な基準によって成否
が確定できる実行共同正犯に対して，共謀共同正犯は，犯罪全体を実質的に
検討したうえで成否を判断しなければならない点に困難がある。また，共謀
共同正犯の成夜については，支配型のものと対等型のものに区出して検討さ
れるのが一般であるが，両者は，検討対象となるべき事情が奥なっているわ
けではない。欝与者関の人的関係が異なることから，具体的な事情における
重点、が異なるだけである。この点について，本簡では，支記震として練馬事
件判決とスワット事件決定を手がかりに検討し，対等型として大麻密輸入事
件決定を手がかりに検討した。これらの事案{こ共謀共陪正犯を認めた結論に
ついても，妥当なものであったと考えている c
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これに対して，共謀共関正犯否定説の立場においては，練馬事件判決以
鋒，教唆mとして処断されるべき類型が共謀共用正犯に格上げされていると
の批判が見られ62)，昭和 11年の大審競連合部判決から，競馬事件判決を経
て，スワット事件決定に至る一連の判例を通じて，共謀共i湾正犯概念が無罪主
に拡散しつつあるとの批判が見られる6針。また，必ずしも明確な吾定説
ではない立場からも，練馬事件の「判旨に期待された歯どめの役割は， しか
しながら，その後の判到の流れのなかで，必ずしも十分に貫散されていな
いj とする指播が見られる州制。たしかに，線馬事件判決が1賢次共謀主主認
め，スワット事件決定が黙示的共謀念認めていることからすれば，共謀共関
正犯の成立範閣が拡張しているとの「印象jは無理から必ところもあるよう
に思われる。しかし，重要なのは，事案全体の実質的な考察において，共謀
(犯罪実現をと臼的とするfj，忍巡絡)にもとづく相互利用・棉互依存関係が認めら
れるかどうかである c 共同正犯の特質として，このような関部が確認できる
以上は，共謀[共同正犯jの成立を?認めることができる。
もっとも，以上のことは，実体法上，共謀共同正犯が認められるというこ
とと，その成否が実質的な判断にもとづくことを?明らかにするものにすぎな
いc その成立範揺が妥当なものか否かは，最終的には， f悶々の事案で具体的
に判断せざるをえない。その意味では，認定手続等の問題性喜子根拠とする否
定説にも理由がある。事実，スワット事件との類似、性を根拠としてけん銃所
持罪の共謀共同lE砲をヶ認めた王子成 17年決定は，結論の妥当牲に重大な疑問
を提起せざるをえないものであったc 共謀共同正犯論の適切な運用のために
は，個々の事案に対する実証的検討の必要性が痛感されるところである c
j主
61) したがって，いわゆる「共犯からの縫税jが問題になる場合も，災行共同正犯と
共謀共同.iE犯との区別をと関わずに，関与者のうちのある者が離脱することによっ
て， このような関係が消滅ないしは解消されたと評倣できるか否かで判断されるこ
とになる。
62) 山中敬一 fはじめに(符築・共犯総の総合約検討)J刑法雑誌"39巻2号 (2000
年)249 J芝以で， t公営学明 fむE却と出dl.!.jーその限界と根拠J[可 264真c
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63) 浅田和茂はた謀共 r~司 iE 犯のjTj_;iJIU 民主主義法学・刑事法学の主主望ド巻 IJ、凶 '1'1
総務j先生古続記念論文集(臼本評論社， 2005年)16i頁c さらに，村井敏:)'r， 1拡火
する?共謀3概念についての批判的考祭J 激動期の刑事法学j能勢弘之先生追悼論
集(f言山社， 2003年)332 N。
64) 小暮?別在 f共謀共i湾正犯のZま義j松尾治也ほか綴iJflJi去判例召iさ 1総論〔第 4
)佼Jj別fl!}ジ‘ュリスト 142号(有斐閣，199i年)151頁。
65) f也方，亀井・前出注 34)142頁以下は，捜査および殺判実務を検討したうえで，
「狭義の共犯の場合と比べて/レースな認、定が行われているとする批判には，説得力が
欠けるように思われるj と指摘している(165資)。
*本総(ま， 12009年度南山大学ノtッへ研究奨励金 1-;¥-2Jによる研究成果の一部である
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